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Verkiindet [
am 23, Mirz 1955 J
Schorm, Justizangestellter o) 097
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

-

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der firma H (U Export Import Company, liechmet Hﬁlusi
v & Co in IQNM/Térkei,
Kldgerin und Revisionskligerin,

~ Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwelt Dr. (NN -
gegen

die Bayerische Gemeindebank (Girozentrale), Offentliche Bank-

anstalt, AuBenhandelsbank, in LD SEEEER-tr- G

gesetzlich vertreten durch den Vorstand,
Beklagte und Revisionsbeklagte,
~ Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr (R -

Nebenintervenientinse

Firma PUNEED-VG GobH, Ein- und Ausfuhr landwirtschaft-
licher Produkte, in M GroBmarkthalle - Kontorhaus,

T SR tr25c @B, gesetzlich vertreten durch den Ge-
schéftsfilhrer Kaufmann FEER-"U:

- Prozessbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr.\ R -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 16. Hirz 1955 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Schmidt, der Bundesrichter Johannsen,
Dr.Kregel, Scheffler und Wiistenberg

_filr Recht erkannt:

/W
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Auf die Revision der Klégerin wird das den Parteien
am 16. Juni 1954 und der Nebenintervenientin am

17. Juni 1954 an Verkiindungs Statt zugestellte Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Miinchen
aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
~Entséheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbesfand:

Die Nebenintervenientin kaufte im September 1951 von
der Kldgerin ca. 23 Tonnen frische tiirkische Hilhnereier,den
deutschen Einfuhrbestimmungen entsprechend, Iuftkammer 6 mm,
cif Priest, fiir 600,-- US-Dollar je Tonne. Bei der Verla-
dung sollte der Experte der Nebenintervenientin die Eier
besichtigen. Die Zahlung sollte gegen Bankgarantie bei
der Bank der Kligerin, der Banca Commerciale Italiana,
Succursale d'IfJH in I— (ktinftig Comitbanca genannt)
gegen handelsiibliche Dokumente erfolgen. Die nsheren Be-
dingungeﬂ des Kaufvertrages ergeben sich aus der schrift-
lichen Best#tigung der Nebenintervenientin vom 3.Septem-
ber 1951 (Bl 6 GA). Einzelne von ihnen wurden spiter ge-
indert; insbesondere wurden die gesetzten HuBersten ler-
mine fir die Verladung und Vorlage der Dokumente kis zum
14, bezw. 17. Oktober 1951 hinausgeschoben.

In einem Schreiben vom 3. September 1951 (Bl 45 GA),
das den Vermerk enthielt: "Betreff: Bankbestitigung, Ein-
fuhrbewilligung Nr. .. iiber US-Dollar 14 100,--", teilte
die Beklagte der Comitbanca mit: Die Nebenintervenientin -
habe von ihr die Einfuhrbtewilligung fiir den Import von ca.
23 Tonnen frischer tiirkischer Hilhnereier erhalten. Laut
. Bank Deutscher Linder sei damit die feste Gewdhr fiir die
Devisenzahlung gegeben. Sie, die Beklagte, bestdtige hier-
mit, von der Nebenintervenientin den unwiderruflichen auf-
trag erhalten zu haben, die Devisengahlung als Agent der
Bank Deutscher Lénder im Rahmen der finfuhrbewilligung
zugunsten der Kligerin zu veranlassen gegen Empfang ver-
schiedener Dokumente, darunter eines Gutachtens "eines
Experten der Controll-Co in I}’ tiber Qualitéts- und
Gewichtsbefund durch die Nebenintervenientin. Voraus-
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setzung sei ferner, daB die Ware vereinbarungsgemdB gelie-
fert werde; dieser Zusatz war in ilaschinenschrift auf dem
vorgedruckten Formular des Bestdtigungsschreibens hinzuge-
setzt.

- Die Comitbanca bkestédtigte der Beklagten mit Schreiken
vom 11. September 1951 (Bl 20 a Anl 1 GA) den Empfang der
Bankbestédtigung und bat, um Unannehmlichkeiten zu vermei-
den, umgehend, am besten telegrafisch, zu besthtigen, daB
die Beklagte diese neue "Operation" wie ein bestétigtes
unwiderrufliches Akkreditiv betrachte, das nicht abinder-
bar sei ohne Einversténdnis der Begiinstigten, ausgenommen
die Verléngerung der Giiltigkeitsdauwer. Die Beklagte tele-
grafierte am 15. September 1951 an die Comitbanca, sie be~
stdtige, daB Abdinderungen ohne Einverstidndnis des Begiin~
stigten nicht erfolgen wiirden. Mit Schreiben vom 17.S5ep-~
tember 1951 bestdtigte die Comitbanca den Empfang des
Telegramms (Bl 46 GA). '

Die Klédgerin verlud die Eier in zwei Teillieferungen
am 24./25, September und am 7. Oktober 1951. Die Comitbanca
tihersandte am 27. September und 9. Oktober 1951 sdmtliche
in der Bankbestédtigung aufgefiihrten Dokumente der Beklag-

1 ten zur Einltsung, darunter auch das Gutachten der von der
i Nebenintervenientin beauftragten Kontrollgesellschaft, der
i Gesellschaft G in IR vom 26. Septembter 1951 (Bl

{

170, 171 GA), welches die Eier als frisch mit einer Luft-
) kammer von weniger als 6 mm bezeichnete. Als die erste
v Teillieferung am 8. Oktober 1951 in Miinchen eintraf, lie8
, die-Nebehintervenientin die Eier durch den Sachverstién-
v digen R- und danach durch das Veterindramt der Stadt
Y@ vntersuchen. R erklérte in seinem Gutachten
vom 9. Oktober 1951 (Bl 60 GA), erginzt am 7. November
1951 (Bl 62 GA), die Eier hdtten ein Alter von wenigstens
8 Wochen. Das amtstierdrztliche Zeugnis des Veterin#rrates
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Dr. QR von Veterindramt in Miinchen vom 30. Oktober
1951 (Bl 20 a Anl 2 GA) kam auf Grund einer am Vortage vor-
genommenen Untersuchung zu dem Ergebnis, daB die Eier ein
Alter von 10 bis 12 VWochen hiétten. Deswegen erklirte die
lebenintervenientin der Kl&gerin die Wandlung hinsicht-
lich der ersten Teillieferung. Die zweite Lieferung nahm
sie nicht ab, da sich die Kligerin mit einer weiteren
Untersuchung nicht einverstanden erklérte. Die erste Lie-
ferung wurde alsdann in Mlinchen, die zweite in Triest ver-
steigert. Auf Weisung der Nebenintervenientin verweigerte
die Beklagte die Einl@sung der ihr vorgelegten Dokumente
und sandte sie an die Comitbanca zuriick. Diese trat ihre
Anspriiche gegen die Beklagte an die Kl#dgerin ab.

Die Klggerin vertritt die Auffassung, das Schreiben
der Beklagten vom 3. Septemker 1951 stelle ein hbestdtig-
tes unwiderrufliches Akkreditiv dar, aus dem die Beklagte
zur Leistung eines Betrages in Deutscher Mark verpflichtet
sei, der dem von der Nebenintervenientin geschuldeten Kauf-
preis flir die beiden Eierlieferungen in Hdhe von 6 856,20
und 6 949,80 US-Dollar entspreche; Einwendungen aus dem
zwischen ihr, der Kl&gerin, und der Netenintervenientin
abgeschlossenen Kaufvertrag konne die Beklagte nicht er-
heten. Sie hat behauptet, die Eier seien vertragsgemiB
geliefert worden. Durch die Verweigerung der Zahlung sei
ihr ein 3chaden von 200,-~- US~Dollar entstanden, fiir den
die Beklagte gleichfalls haftbar sei, wie sie auch Verzugs-
zinsen in Hohe von 8 % seit dem 17. Oktober 1951 zu zahlen
hate. '

Die Klégerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, den Gegenwert von
14.006,-- Us-Dollar zuziiglich 8 % Zinsen seit dem
17, Oktobker 1951 in Deutscher Mark, der dem Um-
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rechnungskurs bei Zahlung entspricht, auf ein noch

zu benennendes DM-Sperrkonto bei einer westdeutschen

AuBenhandelsbank zu zahlen, und zwar Zug um Zug gegen
Vorlegung ndher bezeichneter Dokumente iliker die Lie-

ferung der Eier.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie ist der Ansicht, dass ihr Schreibken vom 3,Septem-
ber 1951 kein selbstdndiges Schuldversprechen enthalte.
Sie hat behauptet, dass sich die gelieferten Eier in dem
von den Sachverstindigen R} und Dr.S{ NN festgestell-
ten schlechten Zustand befunden hétten, und h#élt sich des-~
halb nicht fir verpflichtet, Zahlung zu leisten.

Die Nebenintervenientin ist der Beklagten beigetreten.

Das Landgericht hat die Klage durch Urteil vom 24.
Juni 1953, erginzt durch Urteil, das dén Parteien und der
Nebenintervenientin am 4. August 1953 an Verkiindungs Statt
zugestellt worden ist, abgewiesen. Die Berufung der Kl&-
gerin ist durch Urteil des Oberlandesgerichts, das den
Parteien am 16. Juni 1954 und der Nebenintervenientin am
17. Juni 1954 an Verkiindungs Statt zugestellt worden ist,
zuriickgewiesen worden. |

Mit der Revision erstrebt die Kldgerin die Verurtei-
lung der Beklagten nach dem Klageantrag.

Die Beklagte und die Nebenintervenientin bitten,
die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

I. Das Berufungsgericht hat den Rechtsstreit nach deut-
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schem Recht entschieden. Die Revision bittet zu priifen, ob
deshalb, weil Erfiillungsort fiir die Lieferung der Eier der
tiirkische Abladeort gewesen sei, tiirkisches Recht, oder
deshalb, weil die cif-Kjausel auf Triest gestellt und die
Korrespondenz mit einer italienischen Bank gefilhrt worden
sei, italienisches Kecht anzuwenden sei.

Die Bedenken der Revision gegen die Anwendung deut-
schen Rechts sind unbegriindet.

Die Bestimmung des Schuldstatuts richtet sich nach
feststehender Rechtsprechung in erster Linie nach dem aus-
driicklichen oder stillschweigenden Parteiwillen, gegebenen-
falls nach dem mutmaBlichen (hypothetischen) Parteiwillen
und notfalls nach dem Erfiillungsort (BGHZ 9, 221 ,7Z227).

Streitgegenstand ist der Zahlungsanspruch, den die
Kl&gerin aus dem an die Comitbanca gerichteten Schreiben
der Beklagten vom 3. September 1951 herleitet. Welches
fecht auf die streitige Verpflichtung anzuwenden ist, ha-
ben die Beteiligten nicht ausdriicklich bestimmt. Aus der
Bankbestatigung selbst ist eine solche Bestimmung nicht
ersichtlich, und dass sie auBerhalb der Urkunde getroffen
worden sei, ist nicht kehauptet worden und aus dem gesam-
ten Parteivorbringen nicht erkennkar. Auch eine stillschwei-
gende VereinBarung liber das Schuldstatut ist nicht ersicht-
lich. Die Sprache, in der die Erkl#rung abgefasst ist, ge-
niigt fiir sich allein nicht zur Annahme einer stillschwei-
genden Vereinbarung des Schuldstatuts, wenn nicht noch an-
dere Umsténde hinzukommen (RGZ 68, 203 /2097; RG JW.1911,
225; RG DR 1943, 1066). Solche anderen Umsténde fehlen. Ins-
besondere 1lisst sich daraus, dass der Kaufpreis in US-Dollar
ausgedriickt wurde, kein Aufschluss gewinnen, zumal da die
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vereinbarte Wihrung hier auf den Erfiillungsort ohne Ein-
fluss ist (RGZ 81, 273 /276/). Desgleichen ist im Wege einer
objektiven Abwidgung der Interessen kein mutmaflicher Partei-
wille zu finden. Hierfilr wdre es erheblich, ob bei den ver-
schiedenen rédumlichen Beziehungen des Schuldverh#ltnisses
eine gegeniiber den anderen ein solches Gewicht hat, dass

sie den Ausschlag gibt (RGZ 81, 273 ,/2757; Wolff, Inter-
nationales Privatrecht Deutschlands 3. Aufl § 28 IV 2
/T437). Auch das ist nicht der Fall, Die Staatsangehdrig-
keit der Beteiligten ist ebkenso verschieden wie ihr Sitz .
und der Mittelpunkt ihrer geschédftlichen Tdtigkeit. Der

von der Revision ins Feld gefilhrte Umstand, dass die deut-
sche Beklagte die Korrespondenz mit einer -.in der Tiirkei
befindlichen - italienischen Bank fiihrte und im Xaufver-

a trag die Vereinbarung "cif Triest" getroffen war, gibt
ebenfalls keinen hinreichenden Ankniipfungspunkt an eine
bestimmte Rechtsordnung.

Es muss deshalb fiir die Beziehungen unter den Betei-
ligten das kecht des jeweiligen Erfiillungsorts gelten
(RGZ 103, 259 /2617;:JW 1938, 1175), der sich nach deut-
schem materiellem Recht bestimmt (RGZ 95, 164 /I667). Er-
fiillungsort fiir die streitige Verpflichtung aus der Bank-
hestdtigung ist nach § 269 Abs 1 BGB der Sitz der Beklag-
, ten. Deren Zahlungspflicht bestimmt sich deshalb nach deut-
? " schem Recht. Dasselbe gilt, soweit es sich darum handelt,
ob die Beklagte Einwendungen aus dem Kaufvertrag erheben
‘kann, da auch insoweit ihre Verpflichtung aus der Bankbe-
stdtigung in Prage steht, sowie ferner fiir die Abtretung
einer etwa der Comitbanca zustehenden, gegen die Beklagte
_ gerichteten Forderung aus der Bankbestdtigung (RG JW 1933,
f: 2582 /258373 KG JW 1936, 2102). PFir welche Beschaffenheit
2. der Ware die Kldgerin einzustehen hat und welche Méngel
von ihr zu vertreten simd, entscheidet dagegen das an Shrem

-9 ~
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wohnsitz geltende Recht. Dass sie aber auch nach tlirkischem
Recht entsprechend der in dem Kaufvertrag iibernommenen Ver-
pflichtung frische Eier an die Nebtenintfervenientin zu lie-
fern hatte, kann keinem Zweifel unterliegen und wird von

ihr nicht in Abrede gestellt. Soweit es im Verh#ltnis zwi-
schen den Parteien auf die Riigepflicht der Nebenintervenien-
tin, mit der sich die Revision befasst, ankommen sollte,
wire wiederum das Johnsitzrecht der Kéduferin, also deut-
sches Recht, anzuwenden (RGZ 81, 273 ,/275/). ‘

-

Alle Streitfrsgen des Prozesses sind mithin nach
deutschem Recht zu entscheiden.

II. 1) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dass der
Bankbestédtigung vom 3. September 1951 weder die Rechtsna-
tur eines abstrakten Schuldversprechens nach § 780 BGB im o
allgemeinen noch die eines bestdtigten und unwiderrufli- .
chen Dokumentenakkreditivs im kesonderen zukomme. Wenn
auch das Fehlen des Vortes "Akkreditiv" in der Urkunde
nicht schade und der Begriff "Bankgarantie" dasselbe be-
deute, so sel hier doch von teiden nicht die Rede. In dem
Schreiben vom 3. September 1951 werde nur gesagt, es sei
die feste Gewshr dafir gegeben, dass der Abwicklung des
Geschéfts keine devisenrechtlichen Hindernisse entgegen-
sténden. Die im Kaufvertrag getroffene Vereinkarung der
Zahlung gegen Bankgarantie beriihre das Verhiltnis der
Parteien des Rechtsstreits nicht. Auch die Verwendung

der Worte "Bestatigung" und "bestdtigen" zwinge nicht

zur Annahme eines abstrakten Schuldversprechens, zumal

da sich aus dem Inhalt der Bestdtigung ergebe, dass die
Begriindung einer selbstdndigen Verpflichtung nicht gewollt
geﬁesen sei. Die Beklagte habe ihre Zahlung in dem Schrei-
ben vom 3, September 1951 ausdriicklich davon akhingig ge-
macht, dass die Ware vereinbarungsgemiss geliefert werde.

- 10 -
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Diese zusitzliche Voraussetzung sei nicht so zu verstehen,
dass sich die ordnungsgemifBle Lieferiing allein aus dem Gut-
achten der von der Beklagten teauftragten Kontrollgesell-
schaft in I habe ergeten sollen. Ein vorbehaltloses,
vom Kaufvertrag unabhédngiges Leistungsversprechen der Be-
klagten liege deshalb nicht vor.

Auch die Grundsétze von Treu und Glauben gestatteten
nicht, der Bankbestdtigung aus subjektiven Griinden die
Rechtsnatur eines Akkreditivs zuzusprechen. Die Empféngerin
des 3chreibens vom 3, September 1951, die Comitbanca, sei
eine im Akkreditivwesen erfahrene Stelle, die den keson-
ders hervorgehobenen Vermerk iiber die Voraussetzung ver-
einbarungsgeméiBer Lieferung nicht habe iibersehen kénnen,
und die auch nicht im Zweifel dariiber gewesen sei, dass
kein Akkreditiv vorliege. Ihrer Bitte, die Beklagte modge
bestatigen, dass die neue QOperation wie ein bestétigtes
unwiderrufliches Akkreditiv zu betrachten sei, sei diese
nicht nachgekommen, vielmehr habe sie nur erwidert,; dass
Abd&nderungen ohne Einversténdnis des Beglinstigten nicht
erfolgen wiirden. Ohne ihre Bitte zu wiederholen, habe die
Bank der Xligerin sich damit abgefunden und das Geschaft
abgewvickelt.

a) Die Revision riigt, das Berufungsgericht sei zu Un-
recht und unter Verletzung der §§ 1%3, 157 BGB sowie ver-
fahrensrechtlicher Vorschriften zu dem Ergebnis gelangt,
dass die Beklagte mit dem Schreiben vom 3. September 1951
kein Dokumentenakkreditiv bestétigt und kein abstraktes
Schuldversprechen im Sinne von § 780 BGB abgegeben habe.
88 kann dahinstehen, ob diese Riigen berechtigt sind, so-
weit mit ihnen die Auslegung der in dem Schreiben vom

3. September 1951 enthaltenen Erkldrung der Beklagten als
solcher unter Heranziehung des zwischen den Beteiligten

- 11 -
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gefilhrten Schriftwechsels angegriffen wird. Denn wie die
Revision zutreffend geltend macht, hat das Berufungsgericht
jedenfalls die Antviort der Beklagten vom 15. September 1951
auf die Aufforderung der Comitbanca vom 1l. September 1951
klarzustellen, dass es sich um ein bestétigtes unwiderruf-
liches Akkreditiv handle, rechtsirrig beurteilt und ver-
kannt, dass die Beklagte schon wegen dieser Antwort vom

15, September 1951 das Schreiben vom 3. September 1951

als ein von ihr bestitigtes Akkreditiv gegen sich gelten
lassen muss.

' Die Bank der KIigerin wollte wissen, ob die Beklagte
mit der Ubersendung des Schreibens vom 3. September 1951
der im Kaufvertrag vereinbarten Vorleistungspflicht dex
Kéduferin zur Vorlage eines unwiderruflichen bestétigten
Akkreditivs als deren Erfiillungsgehilfin nachgekommen sei,
so dass sie der Kl#gerin hiervon Mitteilung machen und
diese die Eier abschicken konnte. Die Zweifel der Bank der
Kldigerin waren kerechtigt. Denn das Schreiben der Beklag-
ten wies, abgesehen von der zugefiigten Bedingung vertrags-
méssiger Lieferung der Ware, alle wesentlichen iierkmale
eines unwiderruflichen beststigten Akkreditivs auf, ohne
allerdings diesen Ausdruck selbst zu enthalten. Der Be-
klagten konnte die Notwendigkeit einer umgehenden eindeu-
tigen Beantwortung der Anfrage -und deren Bedeutung fiir die
weiteren EntschlieBungen der Gegenseite nicht verbtorgen
bleiben. Da sie durch den maschinenschriftlichen Zusatz
der Bedingung ver%ragsméssiger Lieferung der Ware die Un-
klarheit iliter die Rechtsnatur ihrer Bankbestdtigung her-
beigefiihrt hatte, musste sie nalh Treu und Glauken eine
klare Antwort geben. Stattdessen beschrinkte sie sich
darauf, nur zu erkliren, dass Abdnderungen ohne Einver-
sté&ndnis der Begiinstigten nicht erfolgen wiirden. Das Beru-
fungsgericht verkennt die Bedeutung dieser Erlivterung

- 12 -
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des Schreibens vom 3. September 1951, wenn es das Ausblei-
ben einer ausdriicklichen Antwort auf die Frage nach dem
Akkreditiv fiir massgebend h&lt und meint, die Bank der Kli-
gerin h#dtte ihre Anfrage wiederholen miissen, wenn sie Klar-
heit haben wollte. Die Antwort der Beklagten kann vielmehr
nach den gesamten Umsténden des Falles rechtlich nur als
eine volle Bejahung der Anfrage und damit als eine verbind-
liche Erkl&rung dahin angesehen werden, dass sie die sich
aus einem bestdtigten Akkreditiv ergebenden Verpflichtun-
gen eingegangen sei (§§ 157 BGB, 346, 350 HGB).

Das entspricht auch der Bedeutung, die dem Schweigen
im Handelsverkehr nach den von der Rechtsprechung entwickel-
ten Grundsitzen bei einer solchen Sachlage zukommt. Das
Unterlassen einer Erklirung auf die Mitteilung eines Ge-
schéftspartners kann zwar nicht sllgemein, aber doch dann
als Zustimmung aufgefasst werden, wenn nach der Lage des
Einzelfalles entsprechend der Ubung ordentlicher Kaufleute
bei Ablehnung ein ausdriicklicher Widerspruch zu erwarten
gewesen wire (RGZ 103, 401 /405/; 115, 266 /2687; OGHZ 3, -
226 /23775 BGHZ 1, 353 /35575 7, 187 /I897; 11, 1 /3_7).
Will man die unvollstédndige Beantwortung der Anfrage der
Comitbanca nicht ohne weiteres als deren Bejahung, son-
dern als ein teilweises Schweigen auf diese Anfrage an-
sehen, so ergibt sich aus diesen Grundsétzen gleichfalls,
dass die Beklagte durch solches Schweigen bestdtigt hat,
die Haftung aus einem Dokumentenakkreditiv iibernommen zu
haten, und dass sie das in der Anfrage vom 1ll. September’
1951 liegende dahingehende Vertragsangebot der Comitbanca
angenommen hat. Die Beklagte kann sich deshalb nun nicht
mehr darauf berufen, nach dem in dem Schreiben vom 3. Sep-
tember 1951 enthaltenen Zusatz sei ihre Zahlungspflicht
ausser von der Vorlage der Dokumente von der weiteren Vor-
aussetzung vereinkarungsgemdsser Lieferung der Ware an die

- 13 -




CBr T

NG g

o

- 13 -

Nebenintervenientin abhingig; denn wenn sich auch die be-
stdtigende Bank in dem Best&dtigungsschreiben unter Umstén-
den besondere Einwendungen vorbehalten kann (RG JW 1936,
1894), so war hier gefade diese Einwendung nach dem Vor-
gesagten jedenfalls ausgeschlossen, nachdem die Comitbkanca
ihre Anfrage vom 11, September 1951 als uneingeschrénkt )
bejaht betrachten durfte. Entsprechénd der Bedeutung, die
dem bestidtigten Bankakkreditiv im Handelsverkehr beigemes-
sen wird, haftet deshalb die Beklagte aus diesem als aus
einem abstrakten Schuldversprechen (§ 780 BGB), ohne Ein-
wendungen aus dem zwischen der Nebenintervenientin und der
Klédgerin abgeschlossenen Kaufvertrag geltend machen zu
konnen; § 784 Abs 1 BGB ist insoweit entsprechend anwend-
bar (GeBler-Hefermehl HGB 2. Aufl § 365 Anm 79; Baumbach-
Tuden 4GB 11. Aufl 4nh § 365 Anm 5 D; a.A. zu Unrecht
Ritter HansRZ 1921, 609 ,/5277). Der in das Best#tigungs-
schreiben vom 3. September 1951 aufgenommene Hinweis auf
die Voraussetzung vereinbarungsgemidsser Lieferung lésst
sich nach der Beantwortung der Anfrage der Comitbanca

aus hechtsgriinden nur noch dahin verstehen, dass sich die
einwandfreie Beschaffenheit der Ware nach Qualitét und
Gewicht fiir die Beklagte aus dem ihr vofzulegenden Doku-~
ment der Kontrollgesellschaft in I{jjil} ergeben musste.
Wenn das Befufungsgericht die Klauvsel anders ausgelegt
hat, so beruht das auf einer rechtsirrigen Beurtejilung
der Antwort der Beklagten vom 15. September 1951 auf die
Anfrage der Comitbanca vom 1l. September 1951. Das Revi-
sionsgericht ist deshalb an diese auf Rechtsirrtum beruhen-
de Auffassung nicht gebunden und kann die sfrage auf Grund
der gegebenen Sach- und Rechtslage abschliessend ent-
scheiden.

~ .
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t) Darauf, ob aus dem best&tigten Akkreditiv unmittel- al
bar Anspriiche filir die Xldgerin selbst oder ob solche nur f?
fir die Comitbanca entstanden sind, bkraucht nicht einge- 'ﬁ
e !
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gangen Zu werden, weil die Klidgerin unwidersprochen vorge-
tragen hat, die Comitbanca habe ihr ihre etwaigen Rechte
abgetreten. Ebenso kann es dahinstehen, ob die Beklagte der
Kldgerin Einwendungen aus dem zwischen dieser und der Neben-
intervenientin bvestehenden Rechtsverhéltnis entgegensetzen
kdnnte, wenn ihr auf diesem Verhdltnis beruhende Rechte

der Nebenintervenientin abgetreten worden wiren; denn be-
stimmte Behauptungen iiber eine solche Abtretung sind von

der Beklagten nicht aufgestellt worden. '

c) Eine besondere devisenrechtliche Genehmigung nach dem
ilRegG Nr 53 fiir das Akkreditiv war neben der erteilten
Einfuhr= und Zahlungsbewilligung nicht erforderlich. Das
Einfuhrbewilligungsverfahren war damals geregelt durch

die Jeia-Anweisung Nr 29 vom 3. Februar 1949 (OffAnz VerWiGeb
Nr 13 /1 7). Nach Nr 17 dieser Anweisung in der PFassung
der. Bekanntmachung der 8. Anderung vom 1. November 1950
(BAnz Nr 215 /1 /) war auf Grund der von der Landeszen-
tralbank erteilten Einfuhrbewilligung die Aussenhsandels-
bank berechtigt, die Devisenzahlung zu veranlassen, wobei
die Erdffnung von Akkreditiven ohne Genehmigung durch den
Einfuhrausschuss nicht frither als 60 Tage vor dem Liefe-
rungstermin vorgenommen werden durfte. Im librigen war eine
besondere devisenrechtliche Genehmigung filr das Akkreditiv
nicht vorgesehen, ebensowenig iitrigens in dem Einfuhrbe-
willigungsverfahren, das spiater seine Regelung in dem Rund-
erlass des Bundeswirtschaftsministers Nr 56/51 vom 15.
Dezember 1951 fand (BAnz 1951 Nr 244 /71 _7; vgl dort Nr

21 ¢, d); dieser Runderlass ist seinerseits aufgehoben

und ersetzt worden durch den Runderlass Nr 51/54 vom 29.
Juni 1954, BAnz Nr 128 /71 /). Ein Erfordern einer be-
sonderen devisenrechtlichen Genehmigung widre auch mit

der Natur und dem Zweck des Einfuhrbewilligungsverfahrens,
das die devisenrechtlichen Hemmnisse der Wareneinfuhr er-

- 15 -




leichtern sollte, schwerlich zu vereinbaren. Nichts anderes
besagt der Vermerk der Bankbestitigung vom 3. September 1951,
dass mit der Einfuhrbewilligung die feste Gewdhr fiir die
Devisenzahlung gegeben sei. Wenn es in der von der Neben-
intervenientin vorgelegten Einfuhrbewilligung heisst, die
Bezahlung werde gemiss den im Antrag genannten Zahlungs=

und Lieferungsbedingungen genehmigt, und sich in dem Antrag
unter der Rubrik "Zahlungsbedingungﬂ nur der Vermerk "Kassa
gegen Dokumente" findet (Anl zu Bl 148 GA), so schloss das
die Ertffnung eines Akkreditivs durch die Beklagte als huBen- |
handelsbank nicht aus.

d) Dass die Dokumente rechtgzeitig und vollzihlig vorge-
legt wurden und inhaltlich in Ordnung-waren, hat die Be-
klagte nicht bestritten. Wenn das Durchschnittsgewicht der
Eier nach dem Bericht der Kontrollgesellschaft in I

(Bl 171 GA) das vereinbarte Gewicht bei 1000 Stiick um 600 g
iberstieg, so konnte die Beklagte ersichtlich deswegen die
Zahlung nicht verweigern. Der Klageanspruch war ‘mithin an 5
sich bei Vorlage der Dokumente f#llig. Auch der Forderung Y
auf Ersatz des Verzugsschadens einschliesslich der geltend "
gemachten Verzugszinsen als solcher ist die Beklagte, ab- =
gesehen von den unter zu 2.noch zu erdrternden grundsdtz- ¥
lichen Einwendungen,nicht entgegengetreten; gegebenenfalls
wire Jjedoch noch festzustellen, in welchem Zeitpunkt die
Beklagte beziiglich der eingzelnen von ihr verlangten Be-
trdge in Verzug geriet.

Sl L e e

2) - Das Berufungsgericht meint, selbst wenn entgegen sei-
ner Auffassung die Bankbestédtigung als Akkreditiv zu be-
trachten sei und die Beklagte aus ihm selbstindig hafte,

so konne diese def_Klage mit der Einwendung der unzulds-~
sigen Rechtsausiibung kegegnen, weil die Kl&gerin der Neben- -
intervenientin eine ginzlich unéeeignete Ware geliefert habe.

14
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Der Auffasung, dass der aus einem bestédtigten Akkredi-
tiv Verpflichtete gegeniiber dem Begiinstigten vorbringen kann,
die Geltendmachung der Rechte verstoBe gegen Treu und Glauben
und stelle sich als unzulédssige Rechtsausiibung dar (§ 242 BGB),
ist beizupflichien. Es handelt sich hier um eine unmittel-
bare Einwendung gegeniiber der Forderung aus dem Akkreditiv
(RGZ 144, 133 /I377; GeBler-Hefermehl § 365 Anm 79), und
zwar auch dann, wenn sie darauf gegriindet wird, der Verkdu-
fer habe in grober Weise gegen seine Pflichten aus dem Kauf-
vertrag verstofen, so dass sein Zahlungsverlangen arglistig
erscheine. In solchem Fall konnten aber nur sehr erhebli-
che Vertragsverletzungen des Verkiufers die Weigerung der
Zehlung rechtfertigen, etwa die Lieferung einer zur Ver-
tragserfliillung offensichtlich ganz ungeeigneten Ware (RGZ
106, 304 ,/3087); dem "offenbaren Wirtschaftsschédling" wiir-
de die aus dem Akkreditiv verpflichtete Bank nicht zu lei-
sten brauchen (Ulmer ArchZivPrax 126, 257 ,295, 3047).

Es wilirde dann auch unerheblich sein, ok der Kdufer gegen-
liber dem Verkidufer rechtzeitig die lldngelriige entsprechend
§ %77 HGB erhoben hat; denn bei unredlichem Verhalten des
Verkdufers wiirde dieser sich auch gegeniiber dem Kédufer

auf die Verspitung der Riige ebensowenig wie auf eine et-
waige Genehmigung der Lieferung terufen konnen (§ 377
Abs- 5 HGB, § 242 BGB; Baumbach-Duden §§ 377, 378 Anm 2 C).
Darauf, ob, wie die hevision meint, eine Méngelriige hier
kereits von der Kontroilgesellschaft, die die Eier im Auf-
trage der Beklagten in I(} untersuchte, h&tte erhoben
werden miissen, sowie darauf, okt die Rligepflicht nach § 378
HGB entfiel, kommt es nicht- an.

Der Kinwand der unzulédssigen Reéchtsausiibung wiirde der
Klégerin, falls sie bei Erfiilllung des Kaufvertrags argli-~
stig gehandelt hitte, im lbrigen auch dann entgegengesetzt
werden konnen, wenn die Rechte aus dem bestdtigten Akkre-

- 17 -
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ditiv zunichst nicht ihr, sondern der Comitbanca zugestanden
haben sollten und sie zur Geltendmachung des Anspruchs nur
als deren Zessionarin aktiv legitimiert ware.

Jar die Beschaffenheit der ersten Eierlieferung derart,
dass die Beklagte berechtigt widre, die Zahlung des sich auf
diese Lieferung beziehenden Betrages nach § 242 BGB abzu-
lehnen, wiirde sie das auch wegen des weiteren Betrages tun
ktnnen, der der zweiten Lieferung entsprach. {fber deren
Beschaffenheit ist zwar nichts nsheres festgestellt; aber
wenn die Klégerin mit der ersten Teilsendung eine vollig
ungeeignete Ware lieferte und sich dann weigerte, die wvon
der Kguferin verlangte Untersuchung der zweiten Lieferung
in Triest vornehmen zu lassen, so widre der Nebenintervenien-
tin entsprechend den fiir die positive Vertragsverletzung
entwickelten Grundsitzen das Festhalten am Kaufvertrage
nicht zuzumuten gewesen (BGHZ 11, 80 ,/B4/). Unter solchen
Umsténden wiirde auch die Beklagte die Zahlung in vollem
Umnfang verweigern konnen.

3) Die Voraussetzungen fiir die von ihr erhobene Einwen-
dung der unzuldssigen Rechtsausiibung hat die Beklagte zu
bteweisen. Das Berufungsgericht sieht als erwiesen an, daB
die gelieferten Eier schon bei der Verschiffung in I
zur Erfiilllung gidnzlich ungeeignet gewesen seien; ersicht-
lich will das Berufﬁngsgericht damit auch sagen,. dass nach
seiner Uberzeugung die fiir die Iieferung verantwortlichen
Personen der Klédgerin mit der Absendung einer solchen Ware
arglistig gegenilber der Nebenintervenientin gehandelt h&t-
ten. Die dahingehenden tatsdchlichen Feststellungen sind
jedoch nicht in verfahrensrechtlich einwandfreier Weise
getroffen worden, wie die hevision mit Hdecht beanstandet.

- 18 -
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a) Im Auftrage der Nebenintervenientin hatte der Sachver-
sténdige des Landesverbandes Bayern des Lier=, Gefliigel~
und HoniggroBhandels R- die erste Eierlieferung der Kl&-
gerin nach ihrer Ankunft in Miinchen am 9. Oktober 1951 un- ¢
tersucht. In den von ihm damals erstatteten Gutachten vom
9. Oktober 1951 und 7. November 1951 (Bl 60, 62 GA) gelang-
te er zu dem Ergebnis, dass die Eier zur Zeit der Ankunft
in Miinchen mindestens 8 Wochen alt gewesen seien. Des wei-~
teren wurde in einem am 30. Oktober 1951 von dem Veterinér-
rat Dr.SEM® von Veterindiramt in Minchen ausgestellten
amtstierdrztlichen Zeugnis das Alter der am vorhergehenden
lage stichprotenweise untersuchten Eier fiir den Untersu-
chungstag auf 10 bis 12 Wochen angegeben (Bl 66 GA). Das
Berufungsgericht hat sich diesen Gutachten angeschlossen
und angenommen, dass die Eier ‘im Zeitpunkt der Verladung
bereits 5 bis 6 Wochen alt gewesen seien.

Bei der i’v’iirdigung der Gutachten setzt das Berufungs-
gericht sich auch mit dem von der Kli#gerin vorgelegten
Gutachten des Lebensmittelchemikers Dr. Kl von 1.
Dezember 1953 (Anl zu Bl 146 GA) auseinander., Das Gutach-
ten von Dr.K{JD wird in dem angefochtenen Urteil den
anderen "Sachverstindigengutachten" als "Privatgutachten"
gegeniibergestellt.

Dieser Umstand sowie die sonstige Ausdrucksweise, in

der in dem Urteil von den Gutachten von RE und Dr.S (e

gesprochen wird, ldsst erkennen, dass das Berufungsgericht
deren Gutachten nicht wesentlich anders glaubte behandeln
zu sollen, als wenn R{ und Dr.SE R Sechverstdndige
im Sinne von § 404 ZPO gewesen widren. Das war jedoch, wo-
rauf die Revision zutreffend hinweist, nicht der Pall;

beide Gutachten waren vielmehr fiir die Nebenintervenientin
erstattet und von dieser in den Prozess eingefiihrt worden.

- 19 -
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‘Zunéchst durfte das Berufungsgericht nicht die in dem
Gutachten von R{JJJ} enthaltenen tatsdéchlichen Angaben iiber
die Beschaffenheit der Eier ohne weiteres als richtig un-
terstellen. Denn die Kldgerin hatte zwar nicht in Abrede
gestellt, dass die Eier in nicht einwandfreiem Zustand in
Miinchen angekommen seien, sie hatte aber doch bestritten,
dass die von Rist getroffenen tatsichlichen Feststellungen
in vollem Umfange richtig seien (Bl 109, ‘109 R GA; vgl auch
Bl 81 GA). Uberdies stimmen die tatssichlichen Feststellun-
gen, die in dem Gutachten von RE getroffen sind, nicht
in ellen Punkten mit denjenigen {iberein, die das amtstier-
grztliche Zeugnis von Dr.S{ P enthdlt . Nach dem Gut-
achten von R} wiesen die noch nicht genussuntauglichen
Eier im !Mittel Luftkammern in Hohe von 20 bis 30 mm auf
und waren die Luftkammern in eingelnen Fdllen so groB wie
der noch vorhandene Eiinhalt. Nach Angate von Dr.S{ D
waren die Luftkammern der von ihm untersuchten Eier nach
drei Wochefl. durchweg 15 bis 20 mm hoch und nahmen sie cei
manchen Eiern bis zu einem Drittel des Eiinhalts ein. Dr.
K— weist in seinem Gutachten darauf hin, dass es
widerspruchsvoll sei, wenn 3 Wochen spdter erheblich klei-
nere Vierte gemessen wiirden als bei der ersten Untersuchung.
Jedenfalls musste das Berufungsgericht in verfahrensrecht-
lich einwandfreier Weise kléren, in welchem Zustand sica
die Eier bei der Ankunft in:Miinchen befanden und wie dis
Symptome beschaffen waren, aus denen- Schliisgse auf das Alter
der Eier gezogen werden konnten.

Unter Umstdnden ware allerdings zundchst von der Rich-
tigkeit der in dem amtstierdrztlichen Zeugnis enthaltenen
tatsédchlichen Angaben iiber den Zystand der Fier auszugehen
gewesen, Dies hatte geschehen miissen, falls das Zeugnis 2e-~
weiskraft im Sinne von § 418 ZPO besitzen sollte. Dafiir wire
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es erheblich, ob die anscheinend auf Anforderung der Neben-
intervenientin, also fiir private Zwecke, ausgestellte Be-~
scheinigung unter ‘Beriicksichtigung der Aufgaben und der

. kmtsbefugnisse der ausstellenden Behtrde eine offentliche

Urkunde darstellt (§ 415 Abs 1 ZPO). Dass die Ausstellung
derartiger Bescheinigungen der Behtrde nicht verwehrt und
bei ihr gebr8uchlich ist, wiirde dem Zeugnis noch nicht die
Eigenschaft einer Sffentlichen Urkunde im Sinne der Vor-
schriften iiber den Urkundenbeweis .verleihen (KG HRR 1942
Nr 162; Sydow-Busch ZPO 22. Aufl § 415 Anm 3; Baumbach-
Lauterbach ZPO 23. Aufl § 415 Anm 2 C). Das Berufungsge-
richt h&dtte sich, wenn es den tatsdchlichen Inhalt des
Zeugnisses nach § 418 ZPO als erwiesen ansehen wollte,
mit dem Charakter der Urkunde auseinandersetzen und die
dazu erforderlichen Feststellungen treffen miissen.

b) Im ibrigen wiren die von der Beklagten und der Neben-
intervenientin benannten Zeugen iliber die in Miinchen fest-
gestellten Mingel der Eier zu vernehmen gewesen (Bl 124,

133, 134 GA).

c) Da RiBkein gerichtlich bestellter Sachversténdiger
war und die Kldgerin die Richtigkeit des von ihm erstat-
teten Gutachtens unter Vorlegung eines Gegengutachtens in
Zweifel gezogen hatte, durfte das Berufungsgericht, nach-
dem es den 3achverhalt selbst festgestellt hatte, aﬁch
nicht die von Rl gezogenen gutachtlichen Darlegungen

wie solche eines Sachverstindigen beriicksichtigen (RG

Gruch 56, 1061 /I062/; RG JW 1924, 962; RG SeuffArch 79

§r 155). Eine hthere Bedeutung wiirde das Berufungsgericht
nach den erwihnten Entscheidungen des Reichsgerichts aller-
dings dem Gutachten von Dr.SEJ haben beimessen konnen,
falls es als von einer FachtehoOrde erstellt anzusehen wire
(vgl auch RGZ 44, 149 /TI517). Aber unter den hier gegebenen
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Umstédnden durfte schon mit Riicksicht darauf, dasé Dr,
SEJD naoch seinen Angaben nur einen kleimen Teil der
Eier untersucht und sich nicht dariiber gedussert hatte,
wie der Transport oder andere &dussere Einfliisse sich auf
den Zustand der Eier bkei der Ankunft in Minchen ausgewirkt
haben kénnten, ein in diesem Zusammenhang gestellter Be-
weisantrag der Kldgerin nicht unberiicksichtigt bleiben.
Die Kldgerin hatte verlangt, den von ihr mit der Erstat-
tung eines Gutachtens beauftragten Dr.K( R, cvtl.
unter Gegeniiberstellung mit R 2zu vernehmen oder einen
durch die Technische Hochschule beauftragten Sachverstin-
digen mit der Erstattung eines Gutachtens zu betrauen

(Bl 144 GA). Dieser Antrag war erheblich, Wenn auch nur
R@R und Dr.S@R cinen mehr oder weniger groBen

Teil der Eier gesehen hatten und die iitrigen Sachver-
gtédndigen ihre Gutachten auf den anderweitig getroffenen
Feststellungen aufbaven mussten, so konnte unter Umstédn-
den doch nach einer Gegeniiberstellung der von den Prozess-
beteiligten beauftragten sachverstédndigen Personen - Rist
s0ll allerdings nach Angake des fiir die HRevisionsinstanz
bestellten Progesskevollméchtigten der Beklagten und der
Nebenintervenientin inzwischen verstorben sein -~ oder

beli Zuziehung eines gerichtlichen Sachverstindigen die
MOoglichkeit eines geringeren Alters der Eier, als es von ‘
R und Dr.S R 2ngenommen war, nicht auszuschlieBen
sein, etwa wenn es danach offen bleiben musste, ob die
seinerzeit in I'll. herrschenden Temperaturen und die
Einfliisse des Transports sich nicht vielleicht doch nach-
teiliger ausgewirkt hatten, als es von Rist und Dr.S{ D
beriicksichtigt worden war. Das Berufungsgericht selbst
misst den im Gutachten von Dr.K{j I =zufgezeigten Ein-
fliissen eine gewisse Erheblichkeit 2zu. Dabei ist zu be-~
achten, dass der Klaganspruch nicht ohne weiteres bereits
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dann zu Fall gebracht ist, wenn festgesfellt werden kann,
dass die Eier beim Versand etwas &lter waren, als es nach
den Bedingungen des Kaufvertrages zulédssig war. Der Be-
klagten steht vielmehr der von ihr erhokene Einwand' der
unzulédssigen Rechtsausiibung, wie bereits dargelegt, nur .
Zu, wenn die Eier sich nachweisbar schon damals in einem ‘
solchen Zustand befanden, dass die Kldgerin, die freilich
die zu erwartenden Einfliisse der Witterung und des Trans-~
ports in Rechnung stellen musste, unanstéindig gegeniiber
der Nebenintervenientin handelte, sofern sie die Eier
noch zur Absendung brachte. Erst nach der Vernehmung der
in Betracht kommenden éachverstandigen Personen -~ soweit
diese noch moglich war - und zweckméissig unter Zuziehung
eines weiteren gerichtlichen Sachversté@ndigen h&dtte das
Berufungsgericht zu einer akschliessenden Entscheidung
dariiber gelangen kénnen, ok die Beklagte diesen ihr ob-
liegenden weitgehenden Nachweis gefithrt hatte.

d) Das Berufungsgericht hat auch bei der Ubergehung
weiterer Beweisangebote der Kligerin, die von Bedeutung
dafiir waren, in welchem Zustand éich die Eier bei der
Absendung befanﬁen, gegen grundlegende Vorschriften der
rrozessordnung verstofen, wie die Revision mit Recht
rigt. Die Kldgerin hatte sich zum Beweis dafiir, dass die
Kontrollgesellschaft in I{jji} die Friifung der Eier ord-
nungsgemégss, und zwar auch mittels einer ausreichenden
Durchleuchtung, vorgenommen habe; und dass die im Be-
richt der Kontrollgesellschaft in I{} enthaltenen An-
gaben iiber die Beschaffenheit der Eier den Tatsachen
entsprochen hétten, auf das Zeugnis mehrerer Personen
bezogen, die bereits aus Anlass eines anderen Verfah-
rens entsprechende Erklirungen vor einem Notariat in
I@B atgegeben hatten (Anl zu Bl 45 d.A. 4 HKO 13/52).
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Dieses Beweisangebot war weder ungeniigend substantiiert,
wie das Berufungsgericht meint, noch durfte es von vorn-
herein mit der Begriindung zurﬁckggwiesen werden, von den
genannten Personen, bei denen es sich durchweg um Ange-
stellte und Beauftragte der Kontrollgesellschaft oder der
Kligerin handelte, kEnne nur die Erklérung erwartet wer-
den, dass sie ihre Obliegenheiten auf das Gewissenhafte-
ste ausgefithrt hdtten. Diese Begriindung fir die Ablehnung
des Beweisantrages stellte eine unzulissige Vorwegnahme
der Beweiswiirdigung dar. Aber auch die Zyriickweisung
wegen verspiteten Vorbringens war rechtlich fehlerhaft.
Die Klidgerin hatte ndEmlich den Beweisantrag nicht erst
in dem Schriftsatz vom 14. Mai 1954 (Bl 179 GA), sondern
bereits in der Berufungsbegrﬁnduné gestellt. Wenn dort
allgemein die Heranziehung von Akten eines anderen Rechts-
streits und des dort gelieferten Beweismaterials zum
Zwecke des Beweises beantragt worden war (Bl 109 GA),

go war das allerdings kein geeignetes Beweisanerbieten,
auf das das Berufungsgericht hitte eingehen miissen. Aber
an einer-anderen Stelle der Berufungsbegriindung hatte
sich die Kligerin ausdriicklich auf die Zeugen berufen,
die die erwdhnten notariellen Erklédrungen abgegeten hat-
ten (Bl 110 R, 111 GA). Sie wollte nach ihren dortigen
Ausfihrungen mit diesen Zeugen beweisen, dass die Kon-
trollgesellschaft in I iiber Kontrollampen verfiigt
und eine Priifung der Eier vorgenommen habe, und damit
gegenteilige Angaben, die in dem erwdhnten anderen
Rechtsstreit gemacht worden waren, widerlegen, Schon
damals hatte sie also mit denselben Personen im wesent-
lichen dieselben Tatsachen beweisen wollen, fiir die sie
"die Zeugen in dem Schriftsatz vom 14. Mai 1954 nochmals
tenannte. '
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Der in der Berufungsbegriindung gestellte Beweisantrag
durfte nicht nach § 529 Abs 2, 3 2P0 als verspitet zuriick-
gewiesen werden. Selbst wenn die Zeugen schon im ersten
Rechtszug hdtten benannt werden kénnen und man annehmen
vollte, die Benennung sei dort aus grober Nachliéssigkeit
unterblieben, so wdre jedenfalls durch die Berlicksichti-
gung des in der Berufungsbegriindung enthaltenen Beweis-
angebotes die Erledigung des Prozesses im Rechtssinne
nicht verztgert worden. '

Deun nachdem die Berufungsbegriindung am 13. Oktober
1953 bei dem Oberlandesgericht eingegangen war (Bl 107 GA).
ordnete dieses noch durch Beweisbeschluss vom 15. Februar
1954 (Bl 155 GA) die Vernehmung eines Zeugen an, nachdem
es bereits in der Verhandlung vom 3. Dezember 1953 der
Kldgerin durch Beschluss eine die Devisengenehmigung be-
treffende Auflage gemacht und neven Termin auf den 4,
Februar 1954 anberaumt hatte \Bl 136 R, 137 GA4). Bei einer
derartigen Sachlage war fir eine Zuriickweisung der in der
Berufungsbegriindung gestellten Beweisantrége kein Raum
(vgl RG LZ 1927, 49; Stein-Jonas-Schiénke ZP0 18. Aufl § 279
Anm II 1 b; Baumbach-Lauterbach § 279 Anm 1 B). Auch dass
die Zeugen im Ausland hdtten vernommen werden miissen (yglf_}'
zu der Frage des Rechtshilfeverkehrs mit der Tiirkei Bﬁiﬁﬁffm
BAnz 1952 Nr 234 /5, 107), rechtfertigt keine andere Be-
urteilung, ' '

e) Zutreffend beanstandet die Revision schliesslich,
dass die im Schriftsatz der Kligerin vom 14. Mai 1954 ge-
stellten Beweisantrége, mit denen die Glaubwiirdigkeit des
Zeugen HJR erschiittert werden sollte, nicht Ubergangen
werden durften. Es handelt sich dabei einmal um die Benen-
nung eines Zeugen fiir die Behauptung, dass dem H(ll tber
die Durchleuchtung der Eier andere als die von diesem
selbst bekundeten Mitteilungen gemacht worden seien
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(Bl 179, 180 GA), sowie um zwel weitere Zeugen, die dafiir
benannt worden waren, dass nicht die Inhaber der Kligerin
dem H.ll., wie dieser ausgesagt hatte, eine PreisermifBi-
gung angeboten hitten, sondern dass umgekehrt H‘ll' ver-
sucht habe, bei der Kligerin einen Preisnachlass zu er-
reichen (Bl 180, 181, 193). Diese Beweisangebote waren
erheblich, da das Berufungsgericht seine Uberzeugung da-
von, dass die Fier eine zur Vertragserfiilllung ginzlich
ungeeignete Ware gewesen seien, mit auf die Bekundungen
des Zeugen H{jji gesriindet hat. Sie waren auch weder auf
die Absicht der Prozessverschleppung noch auf grobe Nach-
18ssigkeit zuriickzufithren, da sie erst gebracht werden
konnten, nachdem die Vernehmung des Hackl (Bl 160 R GA)
durchgefiilhrt war. Wenn auch bereits eine in einem anderen
Rechtsstreit eingereichte eidesstattliche Versicherung
des H@) vorhanden war (Bl 35 d.A. 4 HKO 15/52), so
brauchte die Xligerin deswegen doch nicht die Beweisan-
tridge, die sich auf die Glaubwiirdigkeit des H{jjj}} tezie-
hen, frilher zu stellen. Die Beweisangebote gingen auch
innerhalb der der Kl#gerin nach der Vernenmung des H{Jji}
gesetzten, auf ihren Antrag veflﬁngerten Erklédrungsfrist
ein (Bl 162, 165, 175, 176 GA); nur die Mitteilung der
Namen von zwei Zeugen erfolgte nach Ablauf dieser Frist
{Bl 193 GA), doch war azuch sie noch zu teriicksichtigen,
da im schriftlichen Verfahren entschieden wurde und die
Entscheidung tis dahin noch nicht ergangen war (BGHZ 11,

27 /517).

Uber den Beweiswert der Aussage des Zeugen H{R
sowie des Berichtes der Kontrollgesellschaft in IR
liber den Zustand der Eier bei der Absendung hétte das
Berufungsgericht sich erst schliissig werden k6nnén, nach-
dem es den zuletzt erdrterten Beweisantrigen der Kligerin
stattgegeben hatte. Erst wenn dies geschehen war und die
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sachverstdndigen Zeugen und Sachversténdigen in der verfah-
rensrechtlich gebotenen Weise gehort worden waren, konnte
das Berufungsgericht auf Grund der gesamten Verhandlungs-
und Beweisergebnisse entscheiden, ob der Beklagten der
Nachweis gelungen war, dass die Geltendmachung des Klag-
anspruchs eine unzulédssige Rechtsausiibung in dem oben dar-
gelegten Sinne darsgtellte.

ITI. Wegen der dargelegten VerfahrensverstiBie musste das
angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zur erneuten
Verhaﬁdlung‘und Entscheidung an das Oberlandesgericht zu-
riickverwiesen werden, ohne dass auf die weiteren von der
Revision-erhobenen Riigen einzugehen war. Das Berufungsge-
richt wird in der neuen Verhandlung von der Beurteilung
der Rechtslage, Qie sie hier vorgenommen worden ist, aus-
zugehen und die Beweisaufnahme entsprechend den dargeleg-
ten Grundsétzen durchzufithren haben.

Schmidt Johannsen Kregel Scheffler - Wﬁstehberg
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